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I

Como estudiante de Derecho, primero en una universidad privada

y facultad nocturna, y luego en una universidad publica y departamento
diurno, vivencié (y, en cierto sentido, padeci) formas distintas de orientar
la ensefianza del derecho pero caracterizadas, a su vez, por rasgos es-
tructurales afines que también presentan muchas facultades de Derecho
en los paises de tradicion romano-germanica.! Me refiero fundamental-

*%

Versiones anteriores de este ensayo se discutieron en varios eventos académicos: III
Congreso Iberoamericano de Filosofia (Universidad de Antioquia-Sociedad de la Enci-
clopedia Iberoamericana de Filosofia, jul. de 2008), VI Congreso del Capitulo Colombia
de la Asociacion Mundial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (Universidad del Cauca,
oct. de 2007) y VII Encuentro de la Red de Centros de Investigacion Sociojuridica (Medellin,
sept. de 2007). Durante, en el marco o al margen de tales eventos, he sostenido un
dialogo académico profundamente ilustrativo al respecto con los profesores Roberto
Gargarella, Miguel Carbonell, Rodolfo Arango, Diego L6pez Medina, Daniel Bonilla
y Mauricio Garcia Villegas. Conste aqui mi agradecimiento y la salvedad de que sélo
al autor seran atribuibles los errores subsistentes.

Profesor, Escuela de Ciencias y Humanidades, Universidad EAFIT, Medellin, Co-
lombia.

A partir de la gran mayoria de contribuciones a las siguientes obras colectivas se
demuestra que los vicios pedagoégicos respecto al Derecho que se padecen y se han
padecido en Colombia, son similares en muchos aspectos, y en los fundamentales,
a los padecidos en otros paises de dicha tradicion: WITKER, Jorge (comp.), Lineamientos
metodoldgicos y técnicos para el aprendizaje del Derecho, México D. F., Porrta, 1987; An-
tologia de estudios sobre enserianza del derecho, México D. F., UNAM, 1995; BOHMER,
Martin (comp.), La ensefianza del derecho y el ejercicio de la abogacia, Barcelona, Gedisa,
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mente a los rasgos definitorios del formalismo juridico, entendido como la
interpretacion y ajuste del positivismo juridico europeo a nuestra forma
particular de concebir y aplicar el derecho en el ambito disciplinar y pro-
fesional, el cual puede describirse dentro del cometido planteado en este
ensayo como un tipo de sensibilidad teérica legocéntrica que se carac-
teriza por la defensa de que los problemas juridicos se resuelven, pre-
dominante o exclusivamente, mediante el analisis més o menos detallado
de las leyes en la materia. Mas que presuponer que el derecho se reduce
a normas, concibe que sus manifestaciones se entienden, explican y en-
sefian por referencia a normas. El discurso juridico es, entonces, un dis-
curso sobre la fenomenologia del derecho objetivado a través de normas.?

Sin ser de nuestro resorte la identificacién rigurosa de los caracteres
propios y distintivos, asi como de los diversos significados que histori-
camente se le han conferido al concepto “positivismo”, conviene acudir
a uno de los autores histéricamente mas representativos de este movi-
miento, Herbert L. A. Hart, para precisar siquiera las caracteristicas del
concepto. El jurista inglés identifica cinco: la pretensiéon de que (1) no
existe conexion necesaria entre el derecho y la moral; (2) el andlisis (o
estudio del significado) de los conceptos juridicos es una tarea valiosa
que debe ademas diferenciarse tanto de las indagaciones historicas sobre
las causas u origenes de las normas y sobre el derecho y otros fenémenos
sociales, como de la critica o evaluacion del derecho, ya sea en términos
de moral, objetivos sociales u otros; (3) las leyes son érdenes de seres

1999; Courrtis, Christian (comp.), Desde otra mirada. Textos de teoria critica del Derecho,
Buenos Aires, Eudeba, 2001; LaporTa, Francisco (comp.), La enseiianza del derecho,
Universidad Auténoma de Madrid, 2002; AA. VV., El Derecho como objeto e instrumento
de transformacion, Buenos Aires, SELA, 2003, y Courtis, Christian (comp.), Observar
la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Madrid, Trotta, 2006, asi
como en CAPELLA, Juan Ramoén, El aprendizaje del aprendizaje, Madrid, Trotta, 2001;
CARBONELL, Miguel, La enserianza del derecho, México D. F., UNAM, Porraa, 2006, y
Fix Zamublo, Héctor, Metodologia, docencia e investigacion juridicas, México D. F., UNAM,
Porraa, 2002.

BonNiILLA, Daniel, “Las clinicas de derecho de interés publico”, en la ponencia inédita
presentada en el Seminario Internacional Nuevas tendencias en la enseiianza del derecho,
Bogota, Universidad de los Andes, 25 de enero de 2005; AcuiLd, Joseph, “La Cons-
titucion como fuente del derecho”, en la ponencia inédita presentada en el I Congreso
Internacional de Teoria del Derecho, Bogota, Universidad Nacional, 14 al 16 de marzo
de 2002.

24



AcADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ANO 6, NUMERO 12, 2008, ISSN 1667-4154, pAGs. 23-62

humanos (teorfa imperativa de las normas); (4) un sistema juridico es
un “sistema légicamente cerrado” en el que las decisiones juridicas co-
rrectas pueden ser deducidas por medios l6gicos de normas juridicas
predeterminadas, sin referencia a proposiciones sociales, estandares mo-
rales o lineas de orientacién, asi como la pretension de que (5) los juicios
morales no pueden establecerse ni defenderse, como lo son los juicios
de hecho, mediante argumentos, pruebas o demostraciones racionales
(teorias no cognoscitivistas).?

Seria un tanto inocuo plantear una descripcién detallada y rigurosa
que sustente la hegemonia que en nuestro medio (académico, judicial y
politico) ha tenido el formalismo como método de concebir el derecho
y, por tanto, de interpretarlo y aplicarlo. Tal hegemonia ha ejercido igual-
mente un determinante influjo sobre las metodologias tradicionales de
ensefianza del derecho en Colombia y paises de latitudes cercanas. En
sentido general, y en aras de la exposicién, podriamos decir que el for-
malismo ha concebido, que la ley es igual al derecho y que exclusivamente
por ésta se entiende y aplica; que existen respuestas tinicas para todos
los problemas que se le presentan a los jueces para su composicion y
que debe hallarlas en la fuente del derecho codificado; que la jurispru-
dencia y la doctrina sé6lo tienen fuerza auxiliar y en no todos los casos
(descartando asi la tesis optimista frente a la atribuciéon de fuerza vin-
culante a la jurisprudencia), y que el juez ideal es el que no valora ni pon-
dera porque el tnico facultado para crear derecho es el legislador. El

3 Hart, Herbert L. A., “Positivism and the Separation of the Law and Morals”, en
Harvard Law Review, vol. 71, 1958, pp. 593 a 629. Este ensayo fue criticado por FULLER,
Lon, “Positivism and the Fidelity to Law”, en Harvard Law Review, vol. 71, 1958. Para
ilustrar un punto de partida del debate con un ejemplo conocido, durante el régimen
nazi una senora denuncié ante la temida Gestapo a su esposo por haber criticado el
mando de Hitler en la guerra. El sefior fue juzgado y sentenciado a muerte, pero se
le conmuté la pena por algo que era casi una sentencia de muerte como era combatir
en el frente ruso. Sobrevivié y denuncié a su ex esposa quien, no obstante haber
actuado bajo la ley vigente que prohibia criticar al Fiihrer, fue juzgada y sentenciada
por un tribunal de postguerra. Para Hart, la decisién de este tribunal es errénea
porque el derecho nazi de 1934 era derecho vélido en la medida en que satisfacia la
“regla de reconocimiento”, mientras que Fuller sostenia que todo el régimen nazi
era tan ilegal que nada en él podia contar como Derecho. Véase también sobre la
cuestion positivista en HART, Juan Ramén de Paramo, H. L. A. Hart y la teoria analitica
del Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 341 y ss.
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formalismo también sustenta la completitud, coherencia y claridad del
ordenamiento juridico, y concibe que la validez del procedimiento de
expedicién de las leyes y de la actuacion judicial implican justicia, que-
dando por fuera del escenario de discusion, y naturalmente de ensefianza,
cuestiones como la legitimidad moral y politica del derecho, y respecto
a las normas, su fundamentacion filoséfica, finalidad y propositos poli-
ticos, viabilidad econémica y el contexto sociocultural en el que rigen
(eficacia).* Respecto al sistema judicial colombiano, Lopez Medina mues-
tra que bajo el ropaje del positivismo juridico, el formalismo lo aislé de
las discusiones politicas que se desarrollaban en la época.’

De este puntual recuento del formalismo s6lo me resta por mencionar
que son numerosos y diversos los autores que pueden clasificarse como
sus epigonos y defensores, pero a manera de ejemplo podriamos refe-
rirnos a Karl F. Savigny y la jurisprudencia conceptual o de conceptos
(Begriffsjurisprudenz), a los miembros de la escuela francesa de la exégesis,
y a los partidarios de la llamada ortodoxia clasica de Christopher C.
Langdell, en Estados Unidos.

De la interpretacion, adopcién y adecuacion del formalismo positi-
vista que se dio en Latinoamérica parece haber resultado especialmente
mal librada la ensefianza del derecho. Pues bien se sabe y se ha padecido
por mas de una centuria el influjo que ha tenido la perspectiva formalista
en los disefios de los planes de estudio, tanto por el excesivo protago-
nismo a las materias de derecho positivo -mientras que a otras areas se
les adjudica una participacion significativamente menor- y las jerarquias

4 Sobre uno de los aspectos mas relegados en nuestro medio, como es la influencia
politica en la composicién de los planes de estudio juridicos y para un andlisis de
la relevancia del Derecho Privado como centro de la ensefianza del derecho en Oc-
cidente, véase KENNEDY, Duncan, “The Political Significance of the Structure of the
Law School Curriculum”, en Seton Hall Law Review, nro. 14, 1983.

5  LOPEZ MEDINA, Diego, Teoria impura del Derecho, Bogota, Legis, 2004.

6 No pretendo ser exhaustivo en esta exposiciéon de la teoria formalista y s6lo la de-
sarrollaré en cuanto a la compresion formalista del Derecho en lo relativo a su en-
seflanza. Sin embargo, puede serle ttil al interesado el que, si bien la teoria formalista
no es monolitica y existen marcadas diferencias entre las propuestas de sus repre-
sentantes, estimo que la posicion de Langdell contiene los elementos bdsicos comunes
alas diferentes propuestas de tal escuela. Ver al respecto, GREY, Thomas C., “Langdell’s
Orthodoxy”, en University of Pittsburgh Law Review, nro. 45, 1983.
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que se perpettian en las aulas, como por la adquisiciéon de material bi-
bliogréfico, los requisitos para nombrar profesores y, en general, en la
concepcion global de este enfoque en la formacion juridica, caracterizado,
en ultimas, por los anquilosados arcaismos del legalismo y la codificacion.

Respecto a la ensefianza bajo su regencia, el formalismo privilegi6
criterios pedagogicos como un tipo de aprendizaje enciclopédico, en la
medida en que el estudiante debe conocer enciclopédicamente todo el
derecho y estudiarlo, casi, como se estudiaban las Sagradas Escrituras
antafio. El programa curricular se estructura, conforme a esta Concepcién,
segun las clésicas divisiones del derecho: Penal, Laboral y Civil, etcétera,
y este ultimo, a su vez, debe subdividirse segtn la estructura, o “libros”,
del Cédigo Civil: personas, bienes, sucesiones y obligaciones, y contratos,
tal como efectivamente atin se ensefia en muchas facultades colombianas.

Otras consecuencias pedagogicas del formalismo como método de
concepcion y aplicacién del derecho son la fragmentacion del aprendizaje
de éste al sobrevalorar la autoridad de las fuentes legislativas, minimi-
zando la importancia de las otras fuentes (el papel de la jurisprudencia
en la creacién y desarrollo del derecho es despreciado por completo) y
disciplinas (como la sociologia, la filosofia o la economia). En este sentido,
la principal tarea del profesor, en las aulas, es precisar los conceptos de
las instituciones juridicas y determinar su interrelaciéon de manera que
el orden juridico pueda parecer como lo que (se supone que) es: un
sistema de conceptos jerarquizados y coherentes, y a nivel académico,
es escribir “Tratados de...” o “Comentarios sobre...” los cédigos y las
leyes fundamentales en su materia.

Y como lo ha sentenciado con razoén Fiss:”

Fiss, Owen, “El derecho segtin Yale”, en La enseiianza del derecho y el ejercicio de la
abogacia, op. cit. En ese libro se desarrolla un saludable ejercicio de autocritica frente
a los valores dominantes que se les inculcan a los estudiantes, como son el alcance
de posiciones de poder y la consecucién de dinero, las cuales no resultan muy alejadas
de los “valores” que otros programas de Derecho le inculcan a sus estudiantes. Sobre
el contenido ideoldgico de los planes de estudio, ver también KENNEDY, Duncan,
“Legal Education as Training for Hierarchy”, en The Politics of Law: A Progressive
Critiqgue, New Cork, Basic Books, 1998 [Nota de los editores: Courtis, Christidn, “La
educacion legal como preparacion para la jerarquia”, en Desde otra mirada, Buenos
Aires, Eudeba, 2001, pp. 373-401. KENNEDY, Duncan, “La educacién legal como pre-
paracion para la jerarquia”, en Academia, Revista sobre ensefianza del Derecho, Buenos
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La calidad de cualquier institucién académica depende en definitiva de
la profundidad y diversidad de su cuerpo docente, que es el que da
forma al plan de estudios de la facultad y es el responsable de los re-
sultados de la ensefianza, del caracter de su biblioteca, y del tipo de
estudiantes que son atraidos por la institucién. Es el cuerpo docente
quien define la facultad.?

Tal esquema de ensefianza menosprecia la motivacioén en el apren-
dizaje y le confiere a la catedra magistral una exclusividad como método
de ensehanza, implicando que en la relacién vertical profesor-estudiante
que se crea, éste tiene poco o nada que aportar al proceso educativo,
pues el profesor es el que conoce el temario y sabe los contenidos de la
materia y los trasmite (dicta) en sus clases. El estudiante se acostumbra
asi, desde las primeras clases, a ser un ente pasivo que se limita sélo a
escuchar y tomar apuntes, y ni le resulta necesario asistir regularmente
a clases, pues lo que dice el profesor lo encontrard en los tratados o
manuales, bastdndole con memorizarlo antes del examen. Como advierte
Juan Ramoén Capella: “No se puede decir que una clase sirve para apren-
der si no proporciona algo que no se encuentra en los manuales”.” Algun
apunte interesante del profesor sera copiosamente registrado por los es-
tudiantes “hediondamente conformistas” -la expresion es de Capella-'° que
son fiel reflejo de la represion inquisidora que fundan los profesores en
el pavor ansioso que, a esta clase de estudiantes, les engendra la nota y
la imagen que por este medio sus profesores, futuros colegas, se forjaran
de ellos.

La consecuencia paulatina pero directa de esta orientacion pedagogica
es que el sistema evaluativo determina, casi exclusivamente, la retencion

Aires, afio 2, nro. 3, pp. 117-147]. La seccién de Educacion Juridica y Admisiones de
la American Bar Association emitié un informe (McCrate Report) en 1992 sobre el estado
de la ensenanza del derecho donde se detallan los valores profesionales esenciales
del abogado: proveer representacién idonea, esforzarse por promover la justicia, la
equidad y la moral, y procurar el perfeccionamiento profesional.

8  Considero mas adecuada esta perspectiva que la sostenida por otra poderosa refe-
rencia en este ensayo: Juan Ramoén Capella, para quien “son los estudiantes, més
que los profesores, los que determinan el clima, el ambiente intelectual de un centro
universitario”. CAPELLA, Juan Ramoén, El aprendizaje del aprendizaje, op. cit., p. 90.

9 CAPELLA, Juan Ramén, El aprendizaje del aprendizaje, ob. cit., p. 26.

10 Ibidem, p. 62.
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de informacién por parte del estudiante como su logro principal y co-
metido dnico, y se le dificulta aplicar lo aprendido por la descontextua-
lizacién entre lo que se aprende y la realidad en donde debe aplicarse.
Erréneamente se presupone que con la memorizacién se pueden afron-
tar los diversos problemas sociales que el abogado contemporédneo esta
llamado a resolver, orientandose asi su aprendizaje hacia la repeticion
laboriosa del conjunto de cédigos y demas leyes consideradas de una
aplicacion mecanica y casi autémata, generando asi mas obtencion de
informacién que de ejercicio de habilidades y desarrollo de destrezas.

Tan infortunado equivoco metodolégico, que atn pervive en muchas
facultades, instituy6 la memoria como fundamento de la ensefianza, sus-
tentando una vision ritualista-medievalista respecto a la ensefianza del
derecho y conservando una visién sacramental que fomenta un sistema
pedagogico anclado en una realidad sociojuridica caduca. El aprendizaje
tradicional del derecho se presenta como la actividad inercial de cefiirse
a una serie de leyes y procedimientos en donde lo tnico aparentemente
relevante es conocer sus contenidos y la mecanica con la que se vuelven
operativos, sin utilizar recursos tedricos y conceptuales que le exijan al
estudiante que se cuestione sobre la realidad social implicita en ellos,
limitando la ensefianza a la transmision de informacion y al enfoque
que afronta los problemas sélo desde el procedimiento l6gico-deductivo.
Capella lo critica de la siguiente forma: “La mayoria de las veces el
profesorado, a la hora de examinar, no atina a averiguar lo que el estu-
diante sabe y se limita a averiguar lo que recuerda”.** Esto desemboca en
que el estudiante se vaya condicionando a estudiar para aprobar, no
para aprender y, como lo enfatiza més adelante:

El estudiar para aprobar puede arruinar muchisimas inteligencias que
s6lo son capaces de memorizar. Esto es: incapaces de insertar los parciales
conocimientos trasmitidos en una compresién compleja de la vida social;
incapaces de hacerse no ya con un pensamiento técnico-juridico eficiente,
sino de problematizarlo y adaptarlo a la cambiante realidad social, y,
profesionalmente, a la actividad personal.’?

11 CapeLLA, Juan Ramén, EI aprendizaje del aprendizaje, ob. cit., p. 75.
12 Ibidem, pp. 76-77.
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El culto a la memoria como fuente primaria y absoluta del fenémeno
de lo juridico eterniza el enfoque “profesionalizante” del que resultan las
principales deficiencias de una formacién que sustenta la ensefianza en la
in-di-gestion de leyes y descuida otros importantes aspectos pedagégicos
como la investigacién sociojuridica y el didlogo que ésta propicia con
otras disciplinas, y la ius-filosofia, que le aporta en su labor una pers-
pectiva critica y una conciencia sobre el rigor que exige el estudio del
derecho desde toda perspectiva, no sélo desde la de los buenos litigantes.

Por esta razon suele calificarse la ensefianza juridica actual como de-
cimononica, a-critica y unidimensional, ya que al estar desconectada de
las herramientas que le proporcionan otros discursos alternos, permane-
ce descontextualizada de la compleja realidad social e independiente de
los verdaderos debates juridicos, de la interaccion derecho-realidad y su
integracion con la reflexion interdisciplinaria entre la literatura legisla-
tiva y juridica, con la practica profesional. Como se preguntara Walter
Benjamin: “;Para qué valen los bienes de la educacién, si no los une a
ellos la experiencia? Y a dénde conduce simularla o solaparla, es algo
que la espantosa malla hibrida de estilos y cosmovisiones en el siglo
pasado nos ha mostrado con tanta claridad que debemos tener por hon-

roso confesar nuestra pobreza”.®

Una formacion tan concentrada en los cédigos y los procedimientos,
de espalda a la realidad social y a los nuevos desarrollos teéricos, confluye
igualmente con el hecho de que al estudiante se le reduce draméaticamente
su espectro o imaginario, tanto sobre lo que realmente es capaz de ha-
cer una vez graduado -ademads de litigar-, como sobre la verdadera im-
portancia y capacidad del derecho para resolver los grandes problemas
nacionales. Debe insistirse, cuantas veces sea menester, en que la rica fe-
nomenologia de los estudios juridicos repercute asimismo en las diversas
funciones que esta (estarfa) facultado para desempefiar un recién estre-
nado abogado, tales como por ejemplo (empecemos por lo obvio) el litigio
para representar personas o empresas; la academia, la docencia o la in-
vestigacion; la asociacion con las grandes firmas o los bufetes; la asesoria
y consultoria publica y privada, asi como la gerencia de compaiiias; el

13 BenyamiIN, Walter, “Experiencia y pobreza”, en Discursos interrumpidos I, Madrid, Tau-
rus, 1982.
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Poder Judicial, Fiscalia o la representacion litigiosa del Gobierno; y el
trabajo con ONG o con “clinicas de derecho de interés ptublico”.

Sobre la unilateralidad de concebir el derecho como un conjunto de
leyes, resulta singularmente ilustrativa una sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman, de 1973, en la que se decidi6 sobre la validez
de la creacién judicial de derecho en contra del texto mismo de una
ley.! En uno de sus apartes fundamentales nos ensefia que

El Derecho no es idéntico a la totalidad de las leyes escritas. Frente a las dis-
posiciones positivas del poder estatal puede, circunstancialmente, existir
un plus en Derecho, que posee su fuente en el orden juridico constitu-
cional en tanto un todo dotado de sentido y puede actuar como correctivo
frente a la ley escrita; encontrarlo y realizarlo en las decisiones es la tarea de
la actividad judicial.

A la Corte Constitucional de Colombia (SC-479/92) le resulta en el
mismo sentido indispensable reivindicar la concepcién segtin la cual “el
Derecho no se agota en las normas”.

II

En Colombia, aunque como queda claro por la literatura existente
no resulta indebido generalizarlo (y extender la critica) hacia los paises
de la region, el esquema dominante de ensefianza de la Filosofia del
Derecho consiste, entonces, en una miope perspectiva que se revela en
un tipo de ensefianza concentrada exclusivamente en la historia de lo
que han escrito los fil6sofos sobre el Estado y el Derecho (o “lo justo”)
desde hace 25 siglos. Esta concepcion pedagodgica, heredera de los vicios
del formalismo, reside en una repeticién de lecturas a-sistematicas que
se han inscrito en alguna de las corrientes de pensamiento que se pre-
sentan y (a los estudiantes) se imponen a la manera de modas, con todo
y sus “cuartos de hora” de fama.

Su cometido meramente divulgativo le impide a este esquema, tanto
plantear discusiones rigurosas en torno a la teoria de nuestras practicas
y al entendimiento de que toda préactica -y en especial la juridica- tiene

14 BVerfGE 34, p. 269, 286 y ss.
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una teoria, como ofrecer superaciones efectivas que articulen la teoria
con la préctica juridicas. Al respecto podemos extender nuestro argu-
mento hasta el que planteara el profesor de Filosofia de la Universidad
Nacional de Bogotd, Lisimaco Parra, en relacion con la actividad filoséfica
en Colombia, sobre lo que afirmé que “no hacemos filosofia, ni historia
de la filosofia, sino exégesis divulgativa de textos filosoficos”, y “si obser-
vamos la evolucién de nuestro transcurrir filoséfico [...] a lo que asistimos
es a una sucesiéon mas o menos cadtica, tal vez mds de autores que de

problemas” .15

Por una razén eminentemente retdrica, me referiré al profesor pro-
medio de Filosofia del Derecho que, en dltimas, no hace Filosofia del
Derecho sino una -muchas veces competente pero a todas resultas ina-
decuada- historiografia a-critica de las obras canonicas de la Filosofia
del Derecho, como “ius-filosofastro”.!® Este profesor ensefia Filosofia del
Derecho, basicamente, extendiendo el canon iusfiloséfico central de au-
tores clasicos que son de manera casi evidente como los lideres de de-
terminadas escuelas iusteéricas transnacionales. En sus clases se limita
a valorar y describir las narrativas juridicas provenientes de los contextos
de produccion de teorias del derecho sin dar cuenta de las jurisdicciones
politicas, ideolégicas y académicas locales al momento de analizar un
grupo de obras famosas escritas dentro de contextos socioculturales y
esquemas investigativos muy particulares y con especificidades que ha-
cen imposible su asimilacién automatica a otras realidades sociojuridicas.
Son, entonces, lecturas que se realizan sin andlisis contextual alguno ni
problematizacién sobre las particularidades desde donde se las aborda,
lo cual las desconecta con las cosas que, se supone, hacen los profesionales
exitosos en las firmas y bufetes, y en las asesorias o consultorias.

Debido a la forma estéril y vertical de ensefiar las teorias canénicas
de autores como Kelsen, Hart, Dworkin, Alexy, Rawls o Habermas, es
que en la estructura general de la ensefianza del derecho éstas no pasan

15 parrA, Lisimaco, “Trabajo filosofico y comunidad filoséfica”, en Ideas y walores, nro.
104, Bogotd, Universidad Nacional de Colombia, Departamento de Filosofia, 1997,
p. 68, énfasis anadidos.

16 Para mayor claridad: filosofastro es el falso filésofo que pretende examinar los pro-
blemas y cuestiones centrales de la filosofia (filosofar), sin tener la capacidad de
hacerlo.
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a ser mas que recuentos histéricos casi esotéricos (que muchas veces se
remontan hasta los presocraticos y se van acercando a grandes saltos
hacia nuestros tiempos, no hacia nuestros entornos) y, en todo caso, des-
articulados entre ellos y con la propia dogmatica juridica, por lo que en
nada aporta su estudio para mejorar la comprension del andamiaje ju-
ridico local, ni su parte tedrica ni, mucho menos, su parte practica u
operativa. Tener un meridiano entendimiento de las adaptaciones (“im-
puras”, en el sentido de Lopez)" de las teorias a nivel local es mas im-
portante que el empefio por realizar reconstrucciones de las teorias a
partir de interpretaciones “originalistas”, es decir, de las que sélo pre-
tenden desentrafar los sentidos objetivos, ciertos e inequivocos de los
textos a partir de las intenciones de quienes los redactaron.'®

En esta critica a la concepcion y ensefianza de la Filosofia del Derecho
no tengo dudas de haber molestado a algunos abogados, pues a conti-
nuacion corro el riesgo de molestar también a los filésofos, ya que igual-
mente estimo que hacia ellos puede dirigirse una critica que describiré
brevemente.

Si bien el cultivo profesional de la actividad iusfiloséfica en Colombia,
y en general en los paises de tradicién romano-germanica, constantemente
permite recoger cosechas intelectuales abundantes (entre publicaciones
periodicas, seriadas y monograficas, y memorias de eventos académicos)
que harian que el interesado se pudiera pasar gran parte de su vida
tratando s6lo de permanecer actualizado, no puede desconocerse que se
intensifica y generaliza entre el estudiantado y un amplio sector de los
profesores de materias de derecho codificado -quienes igualmente ven

17 Las teorias son “impuras” luego del proceso de viaje desde su sitio de produccién
hasta el de recepcion, donde se asienta y muta; son “sintesis extrafias y creativas
que, sin embargo, son esenciales para entender las practicas juridicas locales”. LOpEZ
MEepiNa, Diego, Teoria impura del Derecho, op. cit., p. 461.

18 Fsta critica sobre la pretensién de apropiacion tedrica exclusivamente a partir de la
interpretacion en sus propios contextos de creacion, puede ilustrarse extendiendo la
cuestion de la interpretacion “originalista” de la Constitucion, es decir, aquella que
solo procura desentrafar el sentido de quienes la redactaron. Tal modelo interpretativo
ha sido defendido por los magistrados Scalia y Thomas de la Suprema Corte, “como
si las intenciones de los mentores histéricos de alguna clausula particular de la Cons-
titucion fuesen la tnica guia aceptable para su significado”. Ver al respecto DWORKIN,
Ronald, Justice in Robes, Mass., Cambridge, The Belknap Press of Harvard University
Press, 2006, pp. 117-139.
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con suma reserva el ascendiente énfasis que se le confiere a la Filosofia del
Derecho por parte de las areas de teoria juridica en diversas facultades-
una imagen desfavorable y desconfiada que versa fundamentalmente en
el rol que deben desempeniar al interior de la practica juridica los discursos
iusfiloséficos y los debates transnacionales sobre la concepcién, interpre-
tacion y aplicacion del derecho, sobre el papel del juez en el nuevo derecho
y sobre el rol cada vez mas fortalecido de la jurisprudencia en la concrecion
de los principios constitucionales.

Este sector del cuerpo docente en las facultades de Derecho reclaman
que los iusfil6sofos no pierdan el contacto con la realidad por cuenta
de un ejercicio, mas que una actividad, que parece mas bien una especie
peculiar de idiosincrasia propia de intelectuales que muchas veces se
asume como un saber aislado que no se siente concernido por la urgencia
de transformar el mundo sustantivo, ni que estd en capacidad de res-
ponder de una manera mas comprometida y creativa a las demandas
que le plantean las cuestiones de la practica juridica.

En un contexto donde el iusfilosofastro no toma conciencia de que
debe romper el celofdn que lo aisla de la realidad social, es asimilado
acertadamente a un intelectual que juega al ajedrez con los conceptos,
que vive profundamente absorto en la reflexion de sus propios y au-
toinventados problemas y que no abandona el inerte santuario en el que
muchas veces se le transforma su catedra. Este profesor no acaba de
entender que de lo que se trata con la Filosofia del Derecho es de hacer
crecer la profesion y transformar la propia cultura sobre la base, sin
duda, de los productos académicos de los paises hegeménicos de pro-
duccién de teorfas transnacionales del derecho, pero realizando una lec-
tura creativa y una interpretacion fiel a los textos que responda a las
restricciones y condicionamientos que imponen las necesidades contex-
tuales de los sitios de recepcion, las cuales evidentemente no son las
mismas (muchas veces, ni siquiera similares) a las de los ambientes de
produccion.

Legitimamente puede llegar a denunciarse la falta de compromiso
de muchos filésofos del derecho al momento de intervenir activamente
en los problemas juridicos apremiantes, lo cual suscita reacciones escép-
ticas o negativas sobre la verdadera relevancia sociojuridica de su dis-
ciplina y conduce a su pérdida de credibilidad. Dicha actitud parece
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justificar en nuestros dias la vision defendida por Trasimaco, en la Re-
publica de Platén, al decir que la filosofia es un pasatiempo muy cons-
tructivo en la formacién de los jovenes, pero un vicio de mal gusto en
las personas serias y con responsabilidades, quienes, decepcionadas, vuel-
ven la mirada hacia saberes més ttiles y mas capaces de transformar la
realidad.

El ejercicio de encontrar recursos mejores y mds efectivos para arti-
cular la relacién de la teoria con la préctica juridicas, cobra una inusitada
relevancia en contextos como el nuestro que ha estado dominado por el
formalismo “legocentrista”, por lo que tal relacion se ha presentado tra-
dicionalmente como excluyente y jerarquica, y que parece estar cada vez
mas encandilado por el aparente protagonismo social de los litigantes
prestigiosos que parecen no requerir de la reflexion iusfiloséfica en su
exitosa carrera laboral. Esto debe presentarle a las autoridades univer-
sitarias dramaticos interrogantes sobre lo que es realmente imprescindible
debatir.

Del mismo modo debe entenderse que ni el derecho ni ninguna de
sus subdisciplinas “integrativas” y las afines, ni las reflexiones que se
desarrollan desde la dogmatica, existen para ser objeto de meras elucu-
braciones abstractas, sino que de su naturaleza ontolégica es la aplicacion
concreta a las relaciones ciudadanas y cuestiones précticas.

Varios autores, provenientes de diversos contextos y tradiciones, han
sostenido esta demanda que es urgente entre nosotros. Para Kaufmann,
“también la Filosofia del Derecho, si no quiere ser simplemente especu-
lativa, tiene que apoyarse en la experiencia; igualmente en ella tienen que
estudiarse y discutirse los problemas en el caso (...) también ella tiene,
para decirlo de algin modo, que operar experimentalmente”.’ Alexy
advirtio al respecto que “Hay problemas de dogmaética juridica que di-
ficilmente pueden ser resueltos sin una competencia en teoria del Dere-

cho”, y como ejemplo sehala la cuestiéon de por qué es un limite a un
derecho.?

19 KAUEMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1999, pp. 43-62.

20 “Manuel Atienza entrevista a Robert Alexy”, en Doxa, nro. 24, Alicante, 2001, pp.
671-687.
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Bobbio destacé de Cossio, a propésito de la discusiéon que sostuvieron
sobre la distincion entre analogia juridica y analogia 16gica,*! que siempre
fue de la mayor relevancia sustentar y evidenciar en su obra que la
Filosofia del Derecho no debe convertirse en el feudo intelectual exclusivo
de los tedricos abstractos, ajenos a la experiencia juridica e inmersos en
estériles elucubraciones.

Para el profesor espafiol Juan Antonio Garcia Amado:*

La Filosofia del Derecho existe fundamentalmente como actividad, como
un nucleo tematico formado por el Derecho como fenémeno global, in-
cluyendo su practica como parte esencial, y acogido por un cierto mé-
todo tendiente a obtener conclusiones o tesis que rebasen el alcance de
los problemas juridico-positivos concretos o los ordenamientos particu-
lares.

Para los profesores de Filosofia del Derecho, en definitiva, debe ser
siempre una prioridad, como lo fue para Kant, que “sus estudiantes no
s6lo aprendan pensamientos sino a pensar, que no aprendan una filosofia

ya hecha, sino a filosofar”.?

Es claramente desafortunado que atn subsistan en algunas facultades
fragmentos de antiguos modelos pedagogicos ya sepultados por la his-
toria, cuyos profesores (“apologetas” a ultranza de la tradicion y el statu
quo) no cuentan con mas alternativa que atrincherarse en parcelas “eru-
ditizantes” para resguardar sus propios feudos intelectuales, por ejemplo,
reduciendo el debate iusfiloséfico a la dicotomia entre iuspositivismo e
iusnaturalismo (cosa que al mismo tiempo, asi visto, no es mas que un
falso dilema), lo cual desemboca en discusiones endogamicas y absur-
damente hipercomplejas, e irrelevantes por completo.

21 Cfr.: Bossio, Norberto, “La plenitud del orden juridico y la interpretacién”, en Iso-
nomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nro. 21, México D. F., ITAM, octubre
de 2004.

22 Garcia AMADO, Juan Antonio, “Algunas consideraciones sobre la Filosofia del Derecho
y su posible sentido actual”, en Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, 1990.

23 Asi anuncia el objetivo de su curso de ética para el semestre de invierno de 1765-1766.
Cfr.: VORLANDER, Kart, Kants Leben, Felix Meiner Verlag, 1986, p. 43. Adeudo esta
referencia al prof. Vicente Durén.
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Reconsiderar el enfoque de la ensefianza de la Filosofia del Derecho
hacia escuelas como los Estudios Criticos del Derecho, los principios
generales y teorias como la de argumentacion juridica, entre otras, per-
mitirian instaurar una “tercera via”, como lo han demandado iusfilésofos
como Kaufmann,* que saludablemente sustituya el lugar de los sempi-
ternos debates entre iusnaturalistas e iuspositivistas.” Asi se contribui-
ra también a que el estudiante desarrolle las habilidades que otorga el
estudio serio y riguroso (en creativa y constructiva articulacién con la
normatividad) de la Filosofia del Derecho, para lograr avanzar conjun-
tamente hacia el mejoramiento de la educacion y el fortalecimiento de
las competencias profesionales.

En general, como ha argumentado Dworkin, “seria insultante, tanto
para los jueces como para los fil6sofos, asumir que los primeros no se
podrian beneficiar del estudio de las teorias diferentes y opuestas de los
segundos, de igual manera como los fil6sofos se benefician leyendo los
escritos de los abogados que defienden tesis opuestas en una discusion”.
En especial respecto a los jueces, el profesor norteamericano sustenta
que lo que hacen “es de una gran importancia, no sélo para las partes

implicadas en el proceso sino también, particularmente en el Derecho

Constitucional, para la gobernabilidad de la Nacién”,? por lo que resulta

inadmisible que los jueces, e intérpretes en general del Derecho, ignoren
en su actividad las cuestiones que han sido debatidas por los filésofos
durante tantos siglos.

24 KAUFMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 105 y ss.

% En la misma linea en la que se inscribe esta parte del ensayo, Farrell sostiene -res-
pecto a la version tradicional de la (seudo)discusion entre iuspositivistas e iusnatu-
ralistas- que los temas recurrentes de tal enfrentamiento han agotado su importancia,
y muestra su perplejidad por el hecho de que en la Filosofia del Derecho se contintie
polemizando sobre algo tan poco dramaético y poco relevante. FARELL, Martin D.,
“¢Discusion entre el derecho natural y el positivismo juridico?”, en Doxa, nro. 21,
Alicante, 1998.

26 DwoRKIN, Ronald, “Must Our Judges Be Philosophers? Can They Be Philosophers?”,
en la Conferencia New York Council for the Humanities, 11 de octubre de 2000. Vers.
cast. de GARciA JARAMILLO, Leonardo, “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ;Pue-
den ser filésofos?”, en Estudios de Derecho, nro. 144, aino LXIV, Medellin, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, julio y diciembre de
2007.
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III

Entre los estudiantes, la referida desvinculacién programatica entre
el discurso iusfilosofico y la ensefianza de las normas de los cédigos,
inevitablemente produce un profundo desconcierto (y un tanto de abu-
rrimiento) por la falta de articulacion entre la teoria iusfilosofica y la
practica litigiosa, por lo cual toda transversalizacion interdisciplinaria
estd llamada al fracaso. La forma tradicional de ensefar la Filosofia del
Derecho, estéril y fuera de los propios contextos en los que se abordan
influyentes obras clésicas, hace, a los estudiantes, apéticos y escépticos
-casi cinicos- frente al definitivo papel que la Filosofia del Derecho esta
llamada a cumplir en la educacién juridica.

En el tiempo dedicado a su estudio, el estudiante de Filosofia del
Derecho debe adquirir la habilidad de pensar profundamente sobre el
derecho y preocuparse por su contenido, es decir: “filosofar el dere-
cho”, o sea comprender y cuestionar los conceptos mas comunes que
se utilizan (con frecuencia inadvertida y hasta arbitrariamente) en el
discurso juridico, tales como por ejemplo: dogmatica, regla-principio,
teoria-hipodtesis, democracia, justicia-equidad, racional-razonable, onto-
logia, legitimidad-validez-eficacia, derecho-obligacion-deber,* asi como
esclarecer la “multivocidad” de usos y significados, en muchos casos
ambigiiedades, que presentan tales conceptos cuando se aplican a casos
particulares.

Con una rigurosa y adecuada orientacion en esta materia, el estudiante
desarrollara habilidades criticas y analiticas que le permitirdn plantear
preguntas, razonar sobre ellas y examinar las respuestas obtenidas, asi
como debatir los presupuestos y fundamentos del lenguaje juridico y
analizar la relacion entre las técnicas y doctrinas juridicas, con el sentido
y la validez del conocimiento que se transmite en las aulas. El estudiante
bien orientado podra plantearse reflexiones auténomas sobre el enten-
dimiento del derecho y de todo el fenémeno de lo juridico, partiendo
del conocimiento de la dogmatica y el derecho sustantivo, pues tampoco
se trata de que la demanda por un mayor componente tedrico en la

27 Estos tres tltimos conceptos fueron estudiados por Hart respecto a su derivacién del
lenguaje. Cfr. Hart, Herbert L. A., The Concept of Law, Cap. II, Oxford University
Press, 1994.
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ensefianza del derecho desemboque en una falta de rigor y estudio sobre
la dogmatica estrictamente juridica, por lo que debe compartirse en este
punto la advertencia de Kennedy,? para quien la ensefianza de la teoria
y doctrina en aislamiento del desarrollo de habilidades practicas es un
“mecanismo incapacitante” para el futuro abogado.”

En definitiva, si bien en las aulas se deben ensenar los procedimientos
legales y la normatividad vigente, esto es condicion necesaria, pero no
condicion suficiente, para la formacién de los futuros juristas, ubicindose
la Filosofia del Derecho dentro de las condiciones “necesarias” vy, arti-
culadas con otras (sociologia, economia, etc.) “suficientes”, para progresar
en el estudio de la norma, pero también en la comprension de su razén
de ser para que se puedan develar con propiedad las implicaciones préac-
ticas de tal o cual posiciéon doctrinaria o jurisprudencial, crear y consolidar
subreglas constitucionales, aplicar los mecanismos interpretativos e in-
tegrar un caso dificil en el mandato imperativo del ordenamiento para
solucionar las lagunas juridicas.

No son acaso muchos los problemas que se presentan al interior
mismo de la dogmatica juridica que dificilmente podrian resolverse sin
acudir a la teoria juridica o a las destrezas que ésta desarrolla, y sin
haber extendido a lo largo de la formacion habilidades y técnicas mas
alla de las que se ponen en practica desde los estudios legales. Como
ejemplos pueden indicarse, entre muchos otros, los siguientes problemas
que tienen que decidir los jueces y defender los litigantes: como se re-
suelve un conflicto entre derechos fundamentales, cuales son los factores
(esenciales y accidentales) que se deben considerar en una pondera-

28 KeNNEDY, Duncan, Legal Education as Training for Hierarchy, op. cit., p. 54.

2 Sobre las destrezas précticas y su relacion con las teéricas y doctrinales en el medio
norteamericano, que arroja importantes conclusiones para otros contextos, ver COOPER,
Byron, “The Integration of Theory, Doctrine, and Practice in Legal Education”, en
Journal of the Association of Legal Writing Directors, nro. 1. Ver también al respecto
LyoN LEVINE, Martin (ed.), Legal Education, Aldershot, Dartmouth, 1993. Para una
descripcion de las perspectivas dominantes, y una critica, de las discusiones tradi-
cionales en torno a la pedagogia juridica, ver MoNTOYA, Juny, Historical Debates in U.
S. Legal Education, Serie Documentos de Investigacién, nro. 13, Bogota, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, 2004. Una amplia bibliografia sobre educaciéon
juridica en Estados Unidos se encuentra en Periédico del Departamento de Estado
de Estados Unidos, Temas de la democracia, vol. 7, nro. 2, “Educacién juridica en Estados
Unidos”, 2002, pp. 42, 46.
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cién, existe o no una distinciéon moralmente significativa entre el acto
negativo de dejar morir y el acto positivo de retirar los soportes artifi-
ciales de la vida, y de resolverse esta distincion -si existiese-, podria
derivarse juridicamente el derecho a la eutanasia y al suicidio asistido;
de ser cierto que un cigoto es un ser vivo, debe prestarsele el mismo
respeto a esa vida que a la de un recién nacido; el hecho de que el
concepto civil “familia” amparara tradicionalmente al hombre y a la
mujer, quiere decir que la unién marital entre parejas del mismo sexo
estd prohibida por ley; si histéricamente unos son los derechos sociales
y otros los fundamentales, los jueces s6lo pueden proteger los segundos
mientras que la salvaguardia de los primeros estd s6lo en manos del
legislador.

Las facultades de Derecho que integran la reducida elite®® en las
principales capitales se caracterizan, entre otros factores, por que tienen
solidos y reconocidos grupos de investigacién; poseen bibliotecas ac-
tualizadas con numerosisimos volimenes; su planta fisica permite un
adecuado proceso de ensehanza; cuentan con varios y reconocidos doc-
tores cuya produccién intelectual es fuente fértil de relevantes discu-
siones tedricas e influye asimismo en los pronunciamientos judiciales
y en los cada vez mas abundantes trabajos académicos que a diario
enriquecen el estado del arte, y por cuyas series de publicaciones, ori-
ginales y traducciones, se conocen los trabajos producidos en los am-
bientes hermenéuticos ricos.

A partir de lo anterior pretendo poner de relieve que en no pocas
ocasiones se evidencia entre los pregrados que no hacen parte de esta

30 No es nada nuevo decir que las elites son las que se apropian de los sistemas de
produccién juridica. Sobre la competencia juridica como poder especifico que permite
controlar el acceso al campo juridico, ver Bourpiku, Pierre, “Elementos para una
sociologia del campo juridico”, en La fuerza del Derecho, Bogotd, Universidad de los
Andes, Siglo del Hombre, 2000. Robert GorDON (en Temas de la democracia, p. 7) sefiala
algo del contexto norteamericano que puede calcarse al nuestro: los graduados de
las escuelas méas selectas son reclutados para los trabajos mds prestigiosos y mejor
pagados, mientras que los graduados de escuelas de menor rango en ocasiones tienen
problemas para encontrar empleo como abogados. En esta perspectiva podria ser
leida la denuncia de KENNEDY (“Legal Education as Training for Hierarchy”, op. cit.)
hacia las facultades de Derecho como reproductoras de las jerarquias sociales, pues
las vivencias politicas en las clases entrenan a los estudiantes para que acepten vy,
posteriormente, participen en la estructura jerdrquica de la sociedad.
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elite o que se alejan sustancialmente de tales caracterizaciones, uno de
los siguientes problemas: (i) por su menor capacidad econémica y, en
algunos casos, por su menor conciencia sobre el deber ser del derecho
en un nuevo estado constitucional que se globaliza aceleradamente, no
han integrado en el discurso pedagdgico nuevas materias ni se han ac-
tualizado desde hace décadas las materias canénicas del Derecho Civil,
Penal, Laboral...; o bien (ii) cuando se ha dado este paso y se incluyen
en el plan de estudios materias que tienen una relaciéon més directa con
la filosofia, la sociologia y la economia, la referida integracién es mera-
mente formal porque otros asuntos esenciales permanecen estéticos: las
jerarquias no se modifican, la formacién de competencias sigue restrin-
gida al conocimiento de la ley y, en general, se presentan —juntamente
con los (que he denominado aqui) “discursos alternos”- los vicios del
formalismo detallados en las primeras péaginas de este ensayo. Por estas
razones, bien entre otras, la referida y altamente ponderada renovacion
curricular no logra integrarse efectiva y constructivamente con el ntacleo
central de ensefianza de la normatividad para desembocar en la formacion
de un jurista con capacidades de juicio y critica en el desarrollo de su
actividad.

Es decir, la sola obligacién de que los estudiantes tengan que cursar
y aprobar materias propias del campo de las humanidades u otras ciencias
sociales, asi como las econdmicas, o que éstas se oferten en los curriculos
como optativas o pertenecientes a la formacion disciplinar, no genera,
per se, capacidades ni permite el desarrollo de destrezas, ni mucho menos
estimula a los estudiantes académica o intelectualmente. En un contexto
de falta de integracion disciplinaria en el cual continta en la practica la
separacion entre, como diria Nino, “discursos insulares”, las asignaturas
que complementan la ensefianza juridica estdn condenadas al perenne
letargo.

Al respecto estimo que debe objetarse la (presunta) renovacion cu-
rricular cuando se presenta como exitosa no obstante exigirsele al estu-
diante, a la par del estudio de las grandes obras de la teoria juridica
moderna y contempordnea, de la jurisprudencia constitucional y de la
literatura juridica en general, que debe memorizarse cierto articulado
para un examen, o cuando al interior de la facultad no se evolucionan
los debates sobre la caduca rigidez de la separaciéon entre el Derecho
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Privado y el Derecho Publico. La conexién que en este tipo de pregrados
se da entre las materias tedricas con las dogmaéticas y las practicas (fo-
renses, por ejemplo) es profundamente abstracta e ingenua, pues no se
consigue con éxito, ni que la teoria vincule, comprometa, ilustre y, de
esta forma, modifique la préctica juridica, ni que esta ultima se vuelva
mas tedrica y, asi, que esté mdas en contacto con todas las dimensiones
(mas all4 de la mera normatividad) que hacen parte de la fenomenologia
juridica.

Como menciondbamos atras, los filésofos del derecho deben combatir
y perseverar por que se cuente en las facultades, de un lado, con una
teoria mas comprometida con el fenémeno de lo juridico que con ella
misma y, de otro, con una préctica y una dogmatica mas tedricas. Es
decir, una teoria que explique con un empefio de mayor articulacion
lo que tiene que explicar, a saber, el fenémeno del derecho en contac-
to con la cultura y con la filosofia, pero no en una conexién abstracta
o ingenua sino mas consciente, de tal manera que la teoria del dere-
cho beba de sus contextos culturales generales y de la filosofia general,
pero que al mismo tiempo explique mas el fenémeno que tiene que
explicar.”!

Solo en la medida en que se haga un esfuerzo adicional por demos-
trar la importancia de la reflexion iusfiloséfica en el derecho, articulan-
do las teorfas que respaldan la comprension de los codigos,® es que el
estudiante construira los elementos necesarios para orientarse en la for-
macién de criterio juridico, donde se asuman conceptos legales y con-
textos sociales, aprendiendo a conocer el derecho y sus expresiones, asi
como sus cambios paradigmaticos, para poder profundizar posterior-
mente en el estudio de la complejidad de los sistemas normativos y la

31 Agradezco aqui al prof. Diego Lépez Medina.

32 Habria que seguir aqui a William Ewald, para quien el entendimiento del derecho
estd supeditado a la comprension de las normas que integran el ordenamiento juridico,
pero también al conocimiento de los presupuestos fundamentales de su teoria del
Derecho. Ejemplificando con el Derecho aleman, afirma EwaLb (“Comparative Juris-
prudence (I) What was it like to try a rat?”, en Pennsylvania Law Review, nro. 143,
1994, pp. 1943-1944): “[Clonsidero en detalle el Codigo Civil aleman; explico cémo
su redacciéon estuvo influenciada por las ideas de Kant, Savigny y Thibaut, Windscheid
y Gierke, y argumento que, a no ser que uno entienda estas ideas superiores, no se pueden
entender temas centrales en el Derecho Privado aleman actual”.
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casuistica. Seran competentes asimismo para emitir juicios criticos sobre
el derecho vigente, su legitimidad y aplicacion eficaz.

La Filosofia del Derecho ha adquirido una verdadera dimensién préc-
tica por cuenta de la revitalizaciéon de sus temas y problemas, tanto en
nuestra propia concepciéon de todo el fendmeno de lo juridico, como en
las decisiones de los jueces. Tal dimensién préctica resulta relevante por-
que indefectiblemente cuando se practica el derecho se tiene una filosofia
del derecho. Acorde a Filmer S. C. Northrop:

Con seguridad, hay abogados, jueces y aun profesores de derecho que

nos dicen que ellos no tienen una especifica Filosoffa del Derecho. En

Derecho, como en otras cosas, nosotros encontramos que la tnica dife-
rw /4

rencia entre una persona “sin filosoffa” y alguien con ella, es que la
ultima sabe cual es su filosofia.*

En esta misma concepcién se inscribe Lopez Medina cuando sefiala que

El que niega la existencia de teoria del derecho en una cultura juridica,
tan solo afirma que él, en realidad, no es consciente de la misma.*

Dentro de tal dimensién practica, el énfasis en la critica que propone
la Filosofia del Derecho es pertinente en singular forma. Precisamente,
la raiz etimolégica de lo “critico” alude al ejercicio de separar y diferen-
ciar, por ejemplo, al momento de determinar los conflictos que se pre-
sentan entre lo que el estudiante aprende en la facultad y lo que se
espera que el abogado que recién se va a estrenar en el medio conozca
y domine, y entre lo que los profesores consideran mas valioso ensefar
y lo que la facultad promueve oficialmente. Por tal énfasis critico, el
estudiante incluso estara dotado de elementos poderosos para relativizar

33 Norrurop, Filmer S. C., The Complexity of Legal and Ethical Experience: Studies in the
method of normative subjects, Boston, Little Brown, 1959, p. 6.

34 L6PEZ MEDINA, Diego, Teoria impura del Derecho, op. cit.,, p. 51. Esta idea la habia
planteado el autor cuando, en un ensayo temprano donde adelantaba algunas de las
tesis centrales del capitulo 4 (4.2) de tal libro, expres6 que “Quienes afirman no tener
una teorfa del Derecho sélo afirman, en tltimas, que poseen una teoria del Derecho
que no estd bajo su control consciente”. Tal ensayo es “Hacia la reconstrucciéon de
la teoria del Derecho Privado en Colombia”, en Revista de Derecho Privado, nro. 27,
Bogota, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, febrero de 2002.
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y reorientar la jerarquia de lo que se le ensefia, pudiendo estructurar
sus intereses intelectuales frente a lo que el plan de estudios le otorga
una débil, o nula, participacion.

Un panorama donde tras el paso de las décadas no ha evolucionado
una dogmatica juridica de corto vuelo intelectual, donde se defienden
posiciones homogenizadoras con pocos intentos efectivos de vincular la
teoria con la practica, y donde no se inserta la dogmatica en las asigna-
turas interdisciplinarias e investigativas, s6lo puede desembocar en que
la ensefianza de la Filosofia del Derecho, en primer lugar, consiga que
el estudiante aprenda un derecho sin filosofia, indebida e irrestrictamente
enfocado hacia la comprension de las normas y los procedimientos vy,
en segundo lugar, que crea que sabe mas filosofia de la que necesita
para desenvolverse adecuada y competentemente en uno de los campos
laborales mas saturados actualmente.

En un contexto de distanciamiento artificial entre las teorfas y falta
de rigor critico en las lecturas y las interpretaciones que hace el iusfilo-
sofastro, Kelsen no puede ser interpretado de otra forma por el estudiante
que como un pétreo positivista en una constante e inacabada batalla
contra el iusnaturalismo, y nada més. Resulta pertinente en este punto
acometer otro tipo de lecturas de la obra de nuestro padre Kelsen, tal
como la distincion que podria hacerse de la misma propuesta por Lopez
Medina® entre una “recepcion académica” y una recepcion popular, préac-
tica y facil de manejar (“pop”, como la denomina).*

Las escuelas de Derecho deben ser el lugar por excelencia donde se
edifique un sistema de pensamiento y de razonamiento que propenda
creativa y constructivamente a la superacién de la miseria juridica en la
que son sumergidas las mentalidades estudiantiles por el enfoque for-
malista del derecho, y asi poder romper el rigorismo positivista para
recuperar la creencia en el papel transformador del derecho.

35 L6PEZ MEDINA, Diego, Teoria impura del Derecho, op. cit.,, pp. 397, 348 a 356 y ss.
Distinciéon que no ha estado exenta de criticas. Véase proximamente el namero de
la revista argentina Discusiones, en edicién de Daniel Bonilla, que se dedica entera-
mente a tal libro y de la cual hacen parte varios ensayos con objeciones severas.

36 Lopez MEDINA, Diego, Teoria impura del Derecho, op. cit.
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IV

Si acaso existe algo en la filosofia que pueda con-
siderarse ensefanza, s6lo puede ser el ensefiar a
pensar por uno mismo.

LEONARD NELSON

La ensefianza de la Filosofia del Derecho y la orientacién filosofica,
o interdisciplinaria, de los planes de estudio debe ser poderosa, intere-
sante y sugestiva; debe asimismo explicar lo que hacen los abogados y
llevarlos a un mayor nivel de autoconciencia y critica cuando hacen lo
que hacen, pues la Filosofia del Derecho en la actualidad, hdgase desde
el derecho o desde la filosofia,?” debe contar entre sus caracteres esenciales
con una orientacién pragmadtica y un enfoque interdisciplinario; debe
proporcionar una conciencia més didfana de las funciones que en la so-
ciedad contemporanea se cumplen por el derecho y a través del derecho;
e igualmente debe tener sentido en la practica, pues la reflexion sobre lo
social es inherente a la actividad filoséfica si ésta ha de asumirse res-
ponsablemente de un modo critico. De ahi la necesidad para el verdadero
fildésofo del derecho de establecer una estrecha articulacion entre los 4m-
bitos iusfilosoficos de la cultura y la sociedad con la vida cotidiana, con

lo que Habermas llama “el mundo de la vida”.%

Lo denunciado hasta aqui respecto a la falta de articulacién o a la
articulacion estéril de los productos tedricos con la normatividad sus-
tantiva deriva asimismo en que se reduzca el nimero de estudiantes
dispuestos y, sobre todo, capacitados para debatir alrededor de los com-
plejos y dramaticos matices que sobresalen cuando cualquier rasgo de
la fisonomia del derecho se observa con una perspectiva critica. Sobre

57 En torno al estatuto epistemolégico de la Filosofia del Derecho, Mejfa Quintana sos-
tiene que “la Filosofia del Derecho es una parcela de la filosoffa, no del derecho,
aunque los juristas amigos de la filosoffa no quieran reconocerlo y pretendan mantener
una identidad entre Filosofia del Derecho y teoria juridica, peligrosa para una y otra
en la medida en que con ello propician el desdibujamiento de la primera y exacerban
la ideologizacién de la segunda”. MEiA QUINTANA, Oscar, Teoria politica, democracia
radical y Filosofia del Derecho, Bogota, Temis, 2005, pp. 361-417.

38 HABERMAS, Jurgen, Teoria de la accion comunicativa, t. II, Madrid, Taurus, 1989, pp.
170-179.
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la importancia de la critica y el debate se ha escrito muchisimo, pero
pocos parrafos me han resultado tan sugestivos como éste:

Cuando son menos los que debaten son menos, también, los capacitados
para corregirnos; menos los que pueden mostrarnos que estamos leyendo
mal algtin texto o insistiendo en interpretaciones dogmaéticas e injusti-
ficadas; menos los que pueden hacernos ver nuestros errores l6gicos o
la carencia de datos relevantes para apoyar las afirmaciones que quere-
mos apoyar.”

Podriamos sostener que el reto contemporaneo es “acoger filosofica-
mente la Filosofia del Derecho”, lo cual significa pensar y reflexionar
criticamente a partir de la tradicion -pues qué mejor que las herramientas
del analisis filos6fico para examinar con criterio la adecuacién del an-
damiaje existente con relacién a los precedentes histéricos- pero con el
panorama, no de la reflexién en si misma, sino de los problemas del
contexto; no sélo sacralizar a Kelsen, a Hart o su polémica con Dworkin
sobre la discrecionalidad judicial en los casos dificiles, o la discusién de
este dltimo contra el realismo juridico sobre la creacién judicial del de-
recho, sino también establecer la reflexion seria y fundamentada alli don-
de s6lo impera y persiste la apropiacion atrincherada en lecturas cripticas
de culto a libros famosos y frases célebres; perspectiva en la que los
autores se conciben como descontextualizados recursos de autoridad, y
mas que filésofos, tal vez “doxofilésofos”. Este ejercicio permite lograr
una efectiva traduccion de lenguajes y conciliaciéon de perspectivas, ya
que aun pervive algo de esa herencia que recibe los productos filoséficos
desde una externalidad impdavida que no se atreve a pensarla por si
misma y a partir de los problemas propios del contexto.

Naturalmente, no pretendemos en forma alguna menospreciar la im-
prescindible tradicion filoséfica y las obras clasicas, pero si se debe evi-
denciar, con Horkheimer, que el impulso de la actividad filoséfica “se
dirige contra la mera tradicion y la resignacion en las cuestiones decisivas
de la existencia” y “Ha emprendido la ingrata tarea de proyectar la luz
de la conciencia sobre aquellas relaciones y modos de reacciéon humanos

39 GARGARELLA, Roberto, Critica del estado del Derecho. Comentario a “Por qué hablar de
una ‘teoria impura del Derecho” para América Latina” de Diego Lopez Medina. Por publicarse.
Me baso en la version manuscrita facilitada por el autor.
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tan arraigados que parecen naturales, invariables y eternos” 40 resaltando

igualmente que el compromiso en cuanto iusfilésofos apunta a profun-
dizar cada vez mas en la comprension critica de la sociedad, en fructifero
didlogo de la tradiciéon con la vida humana.

El jurista en auxilio de la filosofia, y el filésofo del derecho propia-
mente, deben procurar hacer un “ajuste de cuentas” y, utilizando una
expresion de Hegel, “pensar pensamientos” (asi sean ajenos), que le sirvan
como proétesis para producir pensamientos propios sobre las situaciones a
las que se enfrentan las sociedades desde sus propios contextos. Se recalca
entonces con este enfoque la relevancia que al interior de la reflexion
filosofica tiene la filosofia practica; sentido en el que puede apuntarse
la urgencia por asumir el filosofar en el mas genuino sentido hegeliano,
es decir, como el propio tiempo llevado a conceptos y, concretamente,
en donde el trabajo teorético prima sobre el practico, ya que si se revo-
luciona el reino de la representacion, la realidad no puede aguantar.*!

Para Hegel, la labor filoséfica misma no era otra cosa que el propio
tiempo llevado a conceptos, un ejercicio mucho mas provechoso que la
charla presuntamente especializada y en exceso erudita entre colegas
que a menudo los encierra en sus propias complicidades y, por sobre
todo, limita considerablemente las posibles virtualidades criticas del saber
iusfilosofico, convirtiéndolo muchas veces en un saber de segunda ca-
tegoria o, como escribe Manuel Atienza, “en una especie de tribunal de
apelacion, de segunda instancia; cuyas decisiones no vinculan, y ni si-

quiera son tenidas en cuenta, por los tribunales inferiores”.*?

Ademas de los filésofos del derecho propiamente que reivindican lo
imperativo de la atencién a los problemas del contexto que plantea su
disciplina, desde fil6sofos (“puros”) de distintas escuelas se encuentra la
misma exhortacién. Epicuro sefialdé que “Contra las enfermedades de la
mente la filosofia dispone de remedios; por esta razon se la considera, con
toda justeza, la medicina de la mente”, mientras que para Aristoteles
“a diferencia de otros estudios, el que ahora nos ocupa no tiene una
intencion puramente tedrica; pues el objeto de nuestra investigacién no es

40 HorRKHEIMER, Max, Teoria critica, Buenos Aires, Amorrortu, 1974, pp- 272-282.
41 Hgcer, G., Carta a Niethammer, El joven Hegel, Barcelona, Grijalbo, 1976, p. 489.
42 Ver su contribucién al 1 ntmero de Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante.
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saber qué es la virtud, sino como ser buenos, y éste es el tinico provecho
que sacaremos. Por consiguiente, debemos estudiar la forma correcta de
obrar”. Para Kant, cuando la teoria no tiene efectos sobre la practica, el
problema parte de insuficiencias internas dentro de la misma teoria. Con
Thoreau, “Ser fil6sofo no consiste en la mera formulacién de pensamientos
sutiles, ni siquiera en fundar una escuela. Consiste en resolver algunos de
los problemas de la vida, no en el &mbito tedrico, sino en el practico”. Y de
nuevo con Horkheimer, “el desprecio por la teoria es el inicio del cinismo
en la practica”, y finalizando en este sentido con Habermas,® a quien
también le resulta ineludible reivindicar la concepcién en virtud de la cual

El horror a la especulacién, el ostensible abandono de lo tedrico por lo
meramente préctico produce necesariamente en el obrar la misma ba-
nalidad que en el saber. El estudio de una filosofia rigurosamente tedrica
nos familiariza del modo més inmediato con ideas, y solamente las ideas
prestan al obrar impronta y significado moral.

No debe perderse de vista que la tarea original de la Filosofia del
Derecho es, ademas de lo sefialado, dar respuestas hoy a los interrogantes
que historicamente se le han planteado a la filosofia juridica: las preguntas
sobre la diferencia entre el derecho y la injusticia, sobre las condiciones
de una sociedad bien ordenada, sobre la paz duradera, sobre cudl es la
medida de la justicia que nos es posible realizar. A la larga, advierte
Kaufmann, no podemos tolerar una Filosofia del Derecho que trate casi
exclusivamente de problemas formales o que se agote en metateorias.
Debe reiterarse que cultivar la Filosofia del Derecho debe significar hoy
mds que nunca asumir responsabilidades frente al hombre y su mundo.*

\"

Deciamos que, ademas del cambio de perspectiva en la ensefianza
de la Filosofia del Derecho y de la integracion de materias con contenido
tedrico, debe fortalecerse la transversalizaciéon de la Filosofia del Derecho
y las asignaturas tedricas en las materias juridicas basicas. Encuentro

43 HABERMAS, Jurgen, Teoria de la accion comunicativa, t. II, Madrid, Taurus, 1986.
44 KAUFMANN, Arthur, La Filosofia del Derecho en la postmodernidad, Bogotd, Temis, 1998.
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dos razones para sustentar lo anterior, una positiva y otra negativa, res-
pectivamente: (i) las teorfas iusfiloséficas y constitucionales trascienden
la -muchas veces incomoda- abstraccién propia de la reflexion filoséfica,
a partir de una creativa problematizacién de sus tesis centrales al interior
de los cursos de Derecho legislado. La segunda razén (ii) es que durante el
lustro que duran los estudios de pregrado, los estudiantes deben aprobar
demasiados cursos obligatorios como para que se les endilguen nuevas
responsabilidades respecto a la aprobacion de asignaturas sobre filosofia
juridica y politica, por ejemplo. Paso a desarrollarlas.

(i) Para el estudiante resulta mas util y fructifero que los asuntos
filosoficos (a nivel juridico, politico y moral) sean abordados también
dentro de sus estudios propiamente juridicos, pues, por ejemplo, el con-
cepto de responsabilidad, a nivel penal y civil, suscita al momento de
su aplicacién dificultades que muchas veces es sélo la reflexion teérica
la que permite sortearlas. La “justiciabilidad” de los derechos de libertad
en determinados casos problematicos, y particularmente de los derechos
sociales, ha enderezado profundas discusiones que han sido abordadas
por filésofos como Rawls, Habermas, Alexy y Dworkin, sobre las que,
si bien se estd muy lejos de encontrar un acuerdo teérico unanime, las
ideas que han presentado en sustento de sus tesis pueden ser de ayuda
esencial en momentos puntuales. Asimismo, en el Derecho Civil resultaria
de la mayor importancia el estudio de Savigny o Von Ihering, asi como
en el Derecho Penal lo seria el anélisis del trabajo que Hart escribi6 en
la materia,” y las influyentes escuelas iustedricas garantista (L. Ferrajoli),
finalista (H. Welzel), funcionalista moderada (C. Roxin), funcionalista
radical (G. Jakobs) y causalista (F. V. Liszt).

Para acudir a otros ejemplos posibles, los cursos de Derecho Cons-
titucional propician el desarrollo de un espacio especialmente productivo
y estimulante para que el estudiante analice las perspectivas histdricas
y politicas sobre las teorias contemporaneas de la justicia y las concep-
ciones de la democracia, asi como los recientes (y complejos) progresos
tedricos en torno a los derechos fundamentales: su estructura de princi-
pios en la Constituciéon y su aplicacién mediante la ponderacién, asi
como el discutido caracter racional de este criterio metodolégico para la

45 Hart, Herbert L. A., Punishment and Responsibility, Oxford, Clarendon Press, 1968.
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solucion de los conflictos entre las provisiones que consagran los derechos
fundamentales (considerando que no son absolutos) cuando se enfrenten
en un caso concreto.

Precisamente son de profundo contenido tedrico los factores que de-
ben considerarse en una ponderacion, la cual le exige al juez, en cada
caso concreto donde se enfrentan dos derechos fundamentales, que en-
cuentre las razones juridicas y los argumentos, también de tipo social,
cultural y politico, que sustenten y justifiquen, tanto la adopcién y res-
paldo a un derecho fundamental determinado, como la proporcionalidad
(y, de esta forma, la permisién constitucional) de la violacién del otro
derecho fundamental en discusion.*® Igual contenido tedrico tienen los
diversos roles que se le otorguen, en la labor interpretativa, a las ideas
de libertad, igualdad y justicia social, las cuales han ocupado a fil6sofos
morales y politicos desde hace siglos.

Las discusiones que suscitan los cambios que ha traido consigo el
neoconstitucionalismo, ineludiblemente tienen que atraer la atencién del
profesor hacia filésofos del derecho, o tedricos de amplia circulacion
transnacional y marcado interés en los paises de habla hispana,*” pero

46 Como sucede, por ejemplo, en el caso de la violacion del derecho a la libertad de
cultos frente al derecho a la vida de un nifio cuyos padres, alegando creencias reli-
giosas, impiden que se le realice una transfusiéon de sangre. Ver ALEXY, Robert, Tres
escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2003. Sobre el derecho a la libertad de prensa a este respecto,
constltese UpRIMNY, Rodrigo y Catalina BoTero, Libertad de prensa y derechos funda-
mentales, Bogota, Fundaciéon Konrad Adenauer-DeJuSticia, 2006. Para una de las mas
interesantes y decantadas (si no la mds) discusiones sobre la ponderacion, asi como
otras tesis del neoconstitucionalismo -particularmente la interpretacion extensiva de
la Constitucion y el cardcter garantizado de ésta- véase el enfrentamiento entre Luis
Prieto Sanchis y Juan Antonio Garcia, en el cual interviene sugestivamente Carlos
Bernal, incluido como tercer capitulo de: CARBONELL, Miguel (ed.), Teoria del neocons-
titucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta, 2007.

47 De ahi el hecho de que obras escritas en inglés y aleman sean traducidas al castellano
de manera expedita y citadas en trabajos académicos y sentencias de altas Cortes.
Por ejemplo HarT, Herbert L. A., El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1963 (vers. orig. de 1961, trad. de Genaro Carri6); “Postscriptum”, en La decision
judicial. EIl debate Hart-Dworkin, Bogota, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre,
1997 (vers. orig. de 1994, trad. de Magdalena Holguin); DwoRrkIN, Ronald, La justicia
con toga, Madrid, Marcial Pons, 2007 (vers. orig. de 2006, trad. de Marisa Iglesias e
Inigo Ortiz); ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1993 (vers. orig. de 1985, trad. de Ernesto

50



AcADEMIA. REVISTA SOBRE ENSENANZA DEL DERECHO
ARO 6, NUMERO 12, 2008, ISSN 1667-4154, pAGs. 23-62

también de autores bien conocidos (vivos y en plena produccién) como
Rodolfo Arango, Roberto Gargarella, Luis Prieto Sanchis, Miguel Car-
bonell, Diego Lépez Medina, Carlos Bernal Pulido, Rodolfo Vasquez,
Josep Aguil6, Victor Ferreres y Mauricio Garcia Villegas, entre otros,
cuyas preocupaciones académicas recientes han girado en torno a tales
cuestiones.

Asimismo, en el Derecho econémico se suscitan enconadas discusio-
nes en relacion con la problematica conexa al modelo econémico y a la
cada vez mayor distancia entre ricos y pobres. Los problemas de la justicia
social ligados a la planeacion y distribucion de recursos y al deber de
asistencia estatal hacia los pobres y desfavorecidos en términos de la ga-
rantia a su minimo vital, asi como los problemas ocasionados por la glo-
balizacién y el libre mercado, han sido analizados detalladamente por
tedricos del derecho como Sunstein®® y Arango,* asi como por toda la
filosofia politica contemporénea a partir, fundamentalmente, de Rawls.*
Cuestiones tan relevantes al interior del Derecho econémico como las re-

Garzon Valdez; hay una segunda trad. con estudio Introductorio, de Carlos Bernal
Pulido, 2007); KAUFMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, op. cit., 1999 (vers. orig. de
1997, trad. de Luis Villar Borda); ELy, John Hart, Democracia y desconfianza, Bogota,
Universidad de los Andes, Siglo del Hombre, 1997 (vers. orig. de 1980, trad. de
Magdalena Holguin). Como ejemplos sirven también la gran mayoria de la veintena
de titulos publicados por la Serie Nuevo Pensamiento Juridico de la Universidad de
los Andes, ya que corresponden a traducciones tempranas de articulos sobre diversas
materias.
48 SUNSTEIN, Cass, Free Markets and Social Justice, Oxford University Press, 1997.
49 AraNGo, Rodolfo, “Basic Social Rights, Constitutional Justice and Democracy”, en
Ratio Juris, vol. 16, nro. 2, 2003; “Filosofia politica y desarrollo”, en Estudios de filosofia
politica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia-Universidad Nacional, 2004; EI
concepto de derechos sociales fundamentales, Bogota, Legis-Universidad Nacional de Co-
lombia, 2005.
Podria sintetizarse en una idea fundamental la concepcién de la justicia de Rawls
para ilustrar este punto: las oportunidades de cada persona para llevar una buena
vida estan determinadas por circunstancias sobre las que no tiene forma de interferir
(su lugar en la estructura politica, social y econémica, su género y raza), y nadie
merece ser recompensado ni castigado de bienes u oportunidades como resultado
de las mismas. El criterio de justicia rawlsiano parte de un estandar igualitario de
justicia social respecto a los intereses de todos los ciudadanos y no sélo de aquellos
con poder econémico. De esta forma se tiende a nivelar la posiciéon de los menos
favorecidos en la sociedad, garantizdndoles el respeto a sus derechos fundamentales
y al acceso a oportunidades.
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lacionadas con la justicia econémica y la pobreza global, han merecido la
atencion cuidadosa de filésofos como Henry Shue, Onora O’Neill, Amar-
tya Sen y Thomas Pogge,”" quienes igualmente han propuesto estrategias
a nivel juridico, politico y econémico para contribuir a una mayor justicia
social a partir de un renovado modelo socioeconémico global.

Los cursos juridicos son un lugar idéneo también para analizar las
reformas que se han propuesto para erradicar la pobreza y evitar asi las
millones de muertes que causa, considerando y valorando, por ejemplo,
el régimen juridico actual de las patentes sobre los nuevos medicamen-
tos,” asi como la responsabilidad y los deberes de los paises ricos hacia
los pobres por las condiciones que padecen.®® Acerca de esto, Pogge ha
desarrollado varias investigaciones en torno a la economia farmacéutica
y a la justicia en el cuidado de la salud, las cuales involucran, muchas
veces de forma dramatica, el dolor de la vida humana con el interés
investigativo y comercial, pues con el animo de enriquecerse aprove-
chando el poder que otorga la innovacién farmacéutica, los medicamen-
tos esenciales son inasequibles al punto de que ocasionan que una de
cada tres muertes prematuras en el mundo lo sea por causas relacionadas

51 Suuk, Henry, Basic Rights. Subsistence, Affluence, and U. S. Foreign Policy, Princeton
University Press, 1980; “Solidarity among Strangers and the Right to Food”, en World
Hunger and Morality, Prentice Hall, 1996; O’NEILL, Onora, “Transnational Justice”, en
Political Theory Today, Oxford, Basic Blackwell, 1991; SEN, Amartya, EI derecho a no
tener hambre, Serie de Estudios de Filosofia y Derecho, nro. 3, Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2002; et al. (eds.), Public Health, Ethics, and Equito, Oxford, Cla-
rendon Press, 2004; PoGGe, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos,
Barcelona, Paidos, 2005; Haciendo justicia a la humanidad (proximo a publicarse).

52 Tal régimen es gravemente injusto, por lo que debe modificarse de manera tal que,
propone Pogge, el desarrollo de cualquier nueva droga esencial sea recompensado
a partir, no del monopolio por la produccién de las medicinas, sino en proporcién
a su impacto sobre el conjunto global de las enfermedades. Tal reforma desplomaria
el alto costo de los medicamentos y los aproximaria a sus costos de produccion,
estimularia igualmente la investigacion farmacéutica en el campo de las enfermedades
que se concentran entre los pobres, las cuales actualmente no reciben la misma aten-
cion que otras investigaciones. Para Pogge, las reformas institucionales deben arti-
cularse con reformas globales a los sistemas de salud, las cuales harfan el conocimiento
médico disponible de manera gratuita como un bien publico global.

53 PoGGE, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, op. cit.; POGGE, Thomas
y Christian BARRY (eds.), Global Institutions and Responsibilities: Achieving Global Justice,
Oxford, Basil Blackwell, 2005.
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con la pobreza.® Resulta al respecto alarmante saber que es mayor la
inversién en las investigaciones para prevenir la caida del cabello que
en aquellas para curar las enfermedades que ocasionan la mayoria de
las muertes en los paises del Tercer Mundo.

(ii) De otra parte, los profesores, teniendo en cuenta lo atestados que
actualmente estan los planes de estudio (en muchas universidades los
estudiantes deben aprobar entre 9 y 12 materias semestralmente), podrian
argumentar en contra de la demanda por incrementar el niimero de cursos
introductorios y avanzados en filosofia juridica y politica, con poco riesgo
de desacierto, que ya hay mas que suficientes cursos para estudiarse en los
cinco afios del pregrado. Por esta razon, el estudiante interesado por
buscar espacios de interdisciplinariedad, s6lo se sentira capaz de aprove-
char nuevos cursos sobre filosofia a riesgo de reprobar o tener que aplazar
alguna otra de las materias de la formacién basica juridica que debe cur-
sar como prerrequisitos que le permitiran avanzar hacia la licenciatura.

El fortalecimiento de la integracién de la Filosofia del Derecho en las
materias juridicas basicas resulta entonces una forma mas apropiada para
que el estudiante de Derecho (no de filosofia) le encuentre valiosos en-
tronques empiricos a las teorias y a las ideas de autores canénicos, pues
de la otra forma (aislada exclusivamente como otra de las materias de
Derecho no legislado que debe aprobar para graduarse), la Filosofia del
Derecho, y en particular las teorfas de los autores mas notables, no le
resultard necesario ni importante invocarla en la solucién de un problema
juridico concreto; tampoco contard con herramientas para valorar en su
real dimension las destrezas que mediante el estudio de las teorias ju-
ridicas y politicas desarrolla en su aprendizaje general.

La necesidad de integracion, que Alexy denomina “vinculacion con
una especialidad dogmatica”, permite que las cuestiones filosoficas y
politicas sean consideradas en las aulas, tanto en sus propios entornos
abstractos, como también en contextos reales y ciertos. Tales estudios
tedricos dentro de los temas y problemas juridicos concretos desarrollan

54 PoGGE, Thomas, “Human Rights and Global Health: A Research Program”, en Me-
taphilosophy, vol. 36, nros. 1-2, 2005; “Harnessing the Power of Pharmaceutical Inno-
vation”, en The Power of Pills: Social, Ethical and Legal Issues in Drug Development,
Marketing, and Pricing, London, Pluto Press, 2006.

55 “Manuel Atienza entrevista a Robert Alexy”, op. cit., p. 681.
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en el estudiante, bien entre otras, sensibilidades y habilidades que no
puede adquirir (por circunstancias de tiempo y disefio curricular) si se
reservan ciertos asuntos a la catedra de Filosofia del Derecho aduciendo
que han sido preocupaciones exclusivas de los filésofos del derecho.

De manera un tanto controversial Dworkin afirma al respecto, no
s6lo que el estudio de la filosofia politica® y moral debe incluirse, o
fortalecerse, en los planes de estudio, sino que las facultades de Derecho
son incluso un lugar mds apropiado para realizar tales estudios que cual-
quier otra facultad en las universidades, incluyendo las de filosofia.”” La
razoén para fundamentarlo es que en los contextos juridicos se compren-
den particularmente bien las verdaderas implicaciones de diferentes prin-
cipios morales y politicos.

Asi, la asignatura propiamente de Filosofia del Derecho no estara
sobrecargada con todos los asuntos tedricos que se dejan de estudiar en
las materias de Derecho legislado, y podrad mantenerse como una opor-
tunidad para profundizar ciertos temas y problemas, y para ahondar en
algan segmento de la ya absolutamente inabarcable literatura iusfiloso-
fica, lo cual debe engendrar y estimular un mutuo provecho entre los
profesores abogados y los profesores fil6sofos.

Pero cuando nos referimos en este ensayo a estudios tedricos o a
textos propios de la iusfilosofia, no nos estamos concentrando “exclusi-
vamente” en ellos. Martha Nussbaum ha indicado persuasivamente la
necesidad de que los abogados se familiaricen con la lectura de literatura
novelesca en la medida en que desarrolla en quien debe aplicar el derecho
la capacidad de conmiseracién tan importante en el proceso -muchas
veces dramatico- de decidir de manera justa.”® El polémico pero sugestivo

56 Sobre la importancia de la filosofia politica al interior del estudio y la interpretacién
juridicas, resulta un tanto sorprendente que Dworkin sostenga que “la teoria juridica
es un compartimiento que hace parte de la filosofia politica”. DwoRkIN, Ronald, Justice
in Robes, op. cit., p. 204. La teoria filosofico-politica de Dworkin, enmarcada de manera
explicita en la tradicion liberal, ciertamente no ha recibido toda la atencién que ha
merecido su teoria juridica, sobre lo que puede consultarse el estudio de SaNTOS,
Maria Lourdes, Liberalismo e igualdad: una aproximacion a la filosofia politica de Ronald
Dworkin, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005.

57 DworkiN, Ronald, “;Deben nuestros jueces ser filosofos? ;Pueden ser filosofos?”, op.
cit. Enfasis anadido.

58 NussBauM, Martha, Cultivating Humanity. A Classical Defense of Reform in Liberal Edu-
cation, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1997.
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modelo de ensefianza del derecho que propone, sustenta la prevalencia
de la literatura y la filosofia sobre la l6gica. En los jueces, particularmente,
resulta esencial el sentimiento de conmiseracién que, si no lo traen arrai-
gado desde la formacion familiar, dificilmente lo van a desarrollar gracias
a la formacién adquirida en las aulas formalistas o conforme a otros
modelos dominantes como el analisis econémico del Derecho. De la ob-
jecion que Nussbaum endereza a la perspectiva de la justicia de esta
escuela, representada como se sabe por Richard Posner, se deriva también
una critica al modelo de ensefianza en la medida en que un esquema
pedagodgico dominado por una racionalidad instrumental y por criterios
de eficacia como valores dominantes,” deja de lado elementos esenciales
en el proceso de toma de decisiones précticas.

Robin West, reconocida defensora de una teoria feminista moderada
del derecho,®® coincide en senalar esta necesidad de ilustracion literaria
por parte de los juristas. En sus palabras, “La literatura nos ayuda a
comprender a los demds, a compadecernos de su dolor, a compartir su

pena y su alegria. Nos permite actuar con ética y ser mejores personas”.®!

VI

Muy a pesar de la preeminencia cultural que en Occidente tiene cual-
quier cosa que tenga la palabra “filosofia”, la influencia de la Filosofia
del Derecho sera cada vez mdas marginal si no se asume en fructifero
didlogo con el derecho dogmatico y con las otras materias de indole
practica que no por ello pueden estar desprovistas de reflexién y critica.

Pero hay que decir con justicia que si bien el estado actual de la
ensefianza del derecho (y fundamentalmente la orientacién de la filosofia
juridica) no es muy alentador, el panorama general tampoco es del todo
desolador. Las facultades que habian estado tradicionalmente relegadas

a los procesos de cambio y renovacién liderados por elites juridicas y

59 NusseauM, Martha, Justicia poética, Santiago de Chile, Andrés Bello, 1997.

60 “Moderada” en contraste con la de Catharine McKinnon, por ejemplo, en su Hacia
una teoria feminista del Estado, Madrid, Catedra, 1995. De WEsT puede consultarse su
libro, Género y teoria del Derecho, Bogota, Universidad de los Andes, Siglo del Hombre,
2000.

61 West, Robin, “Economic Man and Literary Woman: One Contrast”, en Mercer. L.
Rev., nro. 39, 1988, p. 878.
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centros de produccion capitalinos, estdn en un proceso paulatino pero
firme de fortalecimiento de sus procesos académicos. Empiezan a con-
tar entre su cuerpo docente con filésofos profesionales o abogados con
posgrados en filosofia y en dreas teéricas como la sociologia y el cons-
titucionalismo, e igualmente han renovado sus planes curriculares com-
plementandolos con nuevas materias,®® o integrando -mucho mas de lo
que solian estar- los cursos estrictamente juridicos con algunas de las
principales teorias en el ambito de la filosofia politica y juridica.

Progresivamente se deshace dentro de la mentalidad tradicional la
excesiva confianza en la ley y en el rol eminentemente mecanico de la
aplicacién del derecho, para darle paso a una sensibilidad que reconoce,
con cada vez mayor fortaleza, la crisis del sacrosanto principio de lega-
lidad en pro de la supremacia constitucional en la efectiva garantia de
justicia material en las decisiones judiciales. Se ha reservado un espacio
importante para que los estudiantes, conforme a sus particulares gustos
e inclinaciones, escojan con libertad entre cualquier materia ofrecida en
los deméds programas académicos de la universidad; es permanente la
exigencia a los profesores para que se integren en los proyectos de in-
vestigacion, asi como para que presenten sus ensayos ante las (también
nacientes) publicaciones especializadas donde, en la mayoria de los casos,
se ha asumido con rigurosidad la tarea de difundir los trabajos acadé-
micos en el cada vez mas competitivo mercado de las revistas cientifi-
cas.® En Colombia esto se revela en el hecho de que es cada vez mayor
el namero de revistas juridicas sometidas a los estandares de calidad
cientifica y editorial establecidos por el sistema de indexaciéon ante Col-
ciencias.

Si bien con una calidad bastante desigual, efectivamente se va asistien-
do a una paulatina implementacion, tanto de materias interdisciplinarias,
como de los contenidos que fortalecen la comprension interdisciplinaria

62 Tales como, por ejemplo, sociologia juridica, hermenéutica constitucional, epistemo-
logia de las ciencias sociales, filosofia politica, metodologia de la investigacion, l6gica
juridica o (preferiblemente) teoria de la argumentacion juridica, asi como con sus
principales antecedentes: la topica juridica de Viehweg, la neo-retérica de Perelman
y la hermenéutica de Gadamer.

63 Un amplio reporte de las principales revistas juridicas colombianas se encuentra en
los ultimos nimeros de la Revista Dikaion, Facultad de Derecho de la Universidad
de la Sabana, Bogota.
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de las materias de Derecho codificado. Materias nuevas o renovadas
concebidas como ejes estructurales al derecho sustantivo y practico, tienen
como premisa de accién un sistema educativo que se ocupa, mas que de la
“informacion” de leyes y procedimientos, de la “formaciéon” en habilida-
des con un alto sentido ético, y que no sucumbe ante una educacion
absorta y enfrascada en el repaso de informacién juridica.

A los reaccionarios profesores y doctrinantes inconformes con pro-
puestas de renovacion pedagégica, pero a la vez incapaces de elaborar
modelos alternativos de ensefianza -inclusive respecto a sus propias ca-
tedras-, debe insistirseles en que no resultan excluyentes las diversas
iniciativas y exhortaciones que surgen directa o indirectamente desde
todos los niveles que comporta el neoconstitucionalismo, y puntualmente
la constitucionalizacién del sistema juridico (o la irradiacion constitu-
cional, como la ha denominado Alexy), en procura de modificar la en-
sefianza tradicional o “clasica” del derecho para que responda a las
necesidades contemporédneas de la practica juridica. Mucho tendrian para
aprender los unos y los otros (los profesores antiguos y los nuevos) si
se entabla y afianza un didlogo que esté librado de las rencillas disci-
plinares -producto muchas veces de la distancia generacional- y en el
cual se comprenda que “lo que llega” resulta complementario de “lo
que hay”. De este mutuo aprendizaje resultaria beneficiada la ensefianza
del derecho como tal y, en tltimas, los estudiantes de Derecho que se
formarén desde el conocimiento de las normas y los procedimientos para
aplicarlas, hacia el desarrollo de habilidades y destrezas esenciales para
la consecucion de los altos cometidos de la practica juridica y, en general,
de la sociedad cuyo medio de evolucién se enmarca precisamente en las
normas juridicas.

La situacién actual de la Filosofia del Derecho podria estar mejor.
Aunque, sin incurrir en generalizaciones absurdas, es bastante extendido
el acuerdo (entre profesores y directivos, pero también se escucha algo
al respecto entre litigantes, jueces y magistrados) en torno a la necesidad
de que la ensefianza tradicional del derecho se modifique mediante la
articulaciéon con mayor poder (Dworkin dice “sofisticacion”) en el disefio
curricular general, fortaleciendo asi en el estudiante las destrezas que
adquiere, tanto del estudio riguroso y sisteméatico de la Filosofia del
Derecho propiamente, como del abordaje filoséfico de la problemaética
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juridica que tradicionalmente s6lo es analizada dentro de los estrechos
marcos de los codigos y las leyes.

Las destrezas que el estudiante estd en capacidad de desarrollar me-
diante el estudio integrado de la Filosofia del Derecho no son, como
pudiera pensarse en un primer momento, tedricas, sino, por el contrario,
précticas, pues cuestiones como las observadas a las que muchos filésofos
les dedicaron sus vidas, no raramente se presentan en la médula de la
problemética juridica més practica y mundana.

La Filosofia del Derecho tiene que acercarse a la vida concreta del
Derecho si quiere vencer la batalla contra la indiferencia de los estudiantes
que, paraddjicamente, se enfrentan muchas veces con un escenario de
profunda aridez intelectual por cuenta de los profesores (iusfilosofastros),
que se muestran tradicionalmente hostiles a la integraciéon de la reflexién
tedrica sobre el Derecho en los diversos aspectos de la practica juridica,
que admiten, y requieren, un grado de abstraccion para su correcta va-
loracion y resolucion.

VII

Respecto a este dltimo punto, concluyo con la justificacién de la ex-
presion con la cual he intitulado este ensayo.

En Gordion, actual peninsula de Anatolia, existi6 siglos atrds un cam-
pesino que tenia atados sus bueyes al yugo con unas cuerdas anudadas
de modo imposible de desatar. Segtin narraba la leyenda, quien consi-
guiera desatar el nudo conquistaria el Oriente. En el afio 333 a. C. Ale-
jandro Magno, cortando violentamente con su espada el nudo, desat6
las cuerdas y efectivamente se convirtié en el conquistador de Oriente.
La tormenta con rayos que azot6 esa noche el lugar simbolizaba, segiin
Alejandro, que Zeus estaba de acuerdo con la solucién, por lo que se
cuenta que expresd: “Es lo mismo cortarlo que desatarlo”.

Por alusion a esta historia se recurre a tal expresion para referirse
a una cuestion de tan dificil solucién o desenlace que no se puede re-
solver pretendiendo deshacerla, sino que es preciso romperla, es decir,
se tiene que solucionar acudiendo a medios, digamos, drasticos y efi-
caces. Metaféricamente hablando: cortando el nudo es como se logra
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desenredar un sempiterno problema y, de esta forma, considerar las
mejores posibilidades para solucionarlo.

Aplicado aqui a la dificil cuestion de la pedagogia juridica, encon-
tramos numerosos nudos gordianos que a lo largo del tiempo han unido
métodos, concepciones y prioridades de ensefianza, asi como estrategias
pedagogicas, que se han enquistado y complejizado de tal forma que no
permiten el desarrollo de la profesién a partir del influjo de discursos
alternos y de las nuevas tendencias pedagdgicas transnacionales, asi como
de las propias exigencias que surgen a partir de un mundo en permanente
y acelerada evolucion. En periodos y contextos diversos tales nudos se
han atado y tensionado en diferentes medios universitarios de muchas
latitudes cuya solucioén no es que requiera el recurso a espadas -a métodos
violentos- pero si exhorta a la toma de medidas expeditas y eficaces (o
“revolucionarias” en sentido kuhniano) a pesar de las presiones y reservas
que deben enfrentar los cambios por parte de iusfilosofastros y burécratas
que, “como los bueyes del campesino”, mantienen tensionados los nudos
de modo imposible de desatar.

La actividad iusfiloséfica es autorreflexion sobre el propio conoci-
miento del derecho y de todo el fenémeno de lo juridico, partiendo del
conocimiento de la dogmatica y el Derecho sustantivo. El didlogo y el
sano debate de las ideas que propicia la Filosofia del Derecho en las
aulas debe ser el valor fundamental en la didactica juridica contempo-
ranea y es uno de los mejores antidotos contra los dogmatismos autori-
tarios y el eclecticismo entorpecedor que no permite la evolucién del
Derecho en las facultades, las cuales deben comprometerse con el forta-
lecimiento del debate publico y democratico en los salones y entre los
profesores, abrirse cada vez mas hacia posiciones dialégicas, hacia los
problemas de la interpretacion, la fundamentacion tedrica y el desarrollo
de destrezas juridicas como las otorgadas por la labor iusfiloséfica.

La preeminencia del derecho como la herramienta de resolucién de
los conflictos en la sociedad contemporanea, sélo podra reclamarse si se
instituye adecuadamente el debate critico en la ensefianza del derecho
por medio de una Filosofia del Derecho renovada y, en general, del
fortalecimiento y la renovaciéon de las materias que estan llamadas a
desempenar un rol trascendental dentro de los mecanismos eficaces que
permitan articular el didlogo fructifero del derecho con las demas dis-
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ciplinas, superando asi el monélogo dogmatico que caracteriza la ense-
fianza del Derecho en muchas “academias” juridicas.

La Filosofia del Derecho debe fortalecerse ella misma como disciplina
académica al, por ejemplo, actualizar los debates y abordarlos con rigor
tedrico y analitico, pero fundamentalmente debe integrarse de manera
transversal en las materias de Derecho dogmatico, pues desafortunada-
mente la Filosofia del Derecho cada vez tiende a ser mas débil de la
mano de la profesionalizacién y el desmedido enfoque en la técnica legal;
pero justamente aqui -por la marcada influencia del formalismo y la
exégesis en la ensefianza- es donde su integracion en los programas es
un ingrediente muy importante e ineludible, pues le proporcionan al
estudiante una dosis fundamental de rigurosidad, capacidad de estudio
y lectura, elaboraciéon de provisionales sintesis interpretativas, y, en ge-
neral, el desarrollo de competencias que no adquiere sélo estudiando el
Derecho positivo, por cuya exclusividad en la ensefianza se termina con
una perspectiva reducida sobre la capacidad del derecho para resolver
los grandes problemas nacionales. Como puso de presente Carlos Gaviria
en una conferencia en la Universidad de Caldas (Manizales, Col.): “En
las facultades hay que ensefiar también que el Derecho no sirve tnica-
mente para que se diriman litigios menores, sino que el Derecho es un
instrumento esencial para la solucién de conflictos mayores, como el que
vive Colombia actualmente”.

Con su rigor de analisis y su conocimiento de la tradicién, la Filosofia
del Derecho debe hacer oir su voz participando en el debate contempo-
raneo, mediante el cuestionamiento y entendimiento de las ideas y de
los conceptos més comunes que con frecuencia utilizamos en el discurso
juridico de manera deliberada o irreflexiva, deteniéndose sobre las res-
puestas obtenidas y reevaluandolas, depurando los argumentos y pre-
cisando los términos para que se logren el entendimiento y la claridad
dialécticas.
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